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INTRODUCAO

Embora a migracao forcada nio seja um
fendmeno recente, a situacao atual dos refugiados
no mundo desafia como nunca as estruturas de
governanca global. De fato, desde o fim da Guerra
Fria, os movimentos de libertacao nacional, o
separatismo étnico, o reaparecimento de certas
formas de nacionalismo, a maior incidéncia de
conflitos armados internos, assim como a pobreza
e a miséria, contribuiram para uma situacdo de
instabilidade em que violacoes de direitos humanos
sdo comuns, gerando grandes influxos de pessoas.
De acordo com o Artigo 1° da Convencio de 1951
Relativa ao Estatuto dos Refugiados, refugiado é toda
pessoa que “tendo um temor bem fundado de ser
perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinibes politicas,
se encontra fora do pais de sua nacionalidade e
que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecdo desse pais”.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que sdo cada
vez maiores os influxos de pessoas em busca de
refigio, sdo também cada vez maiores as medidas e
controles restritivos empregados pelos paises para
os quais eles fogem, especialmente, mas nio
exclusivamente, nos paises desenvolvidos. Mais
recentemente, a crescente preocupagio com temas
de seguranca nacional e com a luta contra o
terrorismo tem gerado o aumento de controles
migratorios e a aplicagao de politicas de reftigio cada
vez mais restritivas pelos paises tanto em nivel
global, como também regional e nacional. Isso
prejudica a protegio dos refugiados, especialmente
no que tange a garantia contra o seu refoulement.

Em sua esséncia, o non-refoulement é o
principio de que um Estado nio deve obrigar uma
pessoa a retornar a um territério onde possa estar
exposta a perseguicao. Dessa forma, ele € de grande
importancia para a protecio internacional dos direitos

humanos e um componente essencial da protegao
internacional dos refugiados.

As primeiras referéncias ao non-refoulement
surgiram na pratica internacional do periodo entre
guerras. Entretanto, foi no periodo posterior a
Segunda Guerra Mundial que ele se configurou
como principio bésico e pedra angular do Direito
Internacional dos Refugiados, consagrado no artigo
33 da Convencao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951.! Segundo esse artigo, o principio
do non-refoulement é definido da seguinte forma:

“Nenhum dos Estados Membros expulsard ou
rechacard, de maneira alguma, um refugiado
para as fronteiras dos territérios em que a sua
vida ou a sua liberdade seja ameacada em
virtude da sua raga, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence
ou das suas opinibes politicas”.

Um passo adiante é a questao de se a obrigagao
do non-refoulement pode ser qualificada como uma
norma peremptoéria de direito internacional, ou seja,
jus cogens, norma imperativa de direito internacional
da qual nio é permitida derrogagio. A nogao de jus
cogens ¢ estabelecida pelos artigos 53 e 64 da
Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969,> mas nio se limita a ela, ou seja, nio se restringe
aviolagoes resultantes de tratados, mas é de aplicagao
geral, estendendo-se a toda e qualquer violagdo. Dessa
forma, toda e qualquer transgressio que esteja sob o
dominio de jus cogens, seja ela unilateral, bilateral ou
multilateral é proibida, sendo ilegal.

Com a determinacao de que o principio do non-
refoulement atingiu o valor normativo de jus cogens,
os Estados estdo impedidos, tanto individualmente,
como coletivamente, de violarem, em qualquer
circunstancia, essa norma. Desse modo, caracterizar
a obrigacao do non-refoulement como jus cogens é
um instrumento poderoso para garantir a protegao
dos individuos, especialmente dos refugiados, e dos
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seus direitos humanos, particularmente quando se
considera o crescimento das medidas e politicas
restritivas contra solicitantes de refigio a partir dos
anos 1970, 1980 e, especialmente, na década de 1990
e, sobretudo, apds os ataques terroristas de 11 de
setembro de 2001.

Além disso, diversas vezes, o non-refoulement
€ aiinica garantia de proteco para pessoas que, embora
ndo possam retornar ao seu pais de origem por motivos
como graves violacoes de direitos humanos, violéncia
generalizada ou risco de tortura, também nio se
encaixam na defini¢do de refugiado da Convencao de
1951. Com o reconhecimento da natureza jus cogens
do principio do non-refoulement, a protecio dessas
categorias de pessoas estaria mais segura, visto que,
sob nenhuma circunstincia, elas poderiam ser
devolvidas ao seu pais de origem.

Nesse contexto, sio cada vez mais importantes
os esforcos para o fortalecimento dos regimes de
protecdo aos refugiados e dos direitos humanos, em
especial medidas que visem a garantia do principio
do non-refoulement e, principalmente, que busquem
reconhecer a sua natureza de norma de jus cogens
no direito internacional.

Dessa forma, esse texto objetiva verificar se,
ao longo do século XX, o principio do non-
refoulement se consagrou como uma norma de jus
cogens no direito internacional. Para isso,
primeiramente, o texto procura levantar algumas
consideragoes acerca do regime internacional de
protecao dos refugiados, a fim de contextualizar
histdrica, politica e juridicamente a discussio acerca
do status do principio do non-refoulement no direito
internacional contemporaneo. Posteriormente,
também serao feitas consideragoes sobre o principio
do non-refoulement.

Em seguida, o texto faz uma abordagem baseada
nas trés vertentes da prote¢do internacional dos
direitos da pessoa humana (direitos humanos, direito
dos refugiados e direito humanitario) a protegio do
non-refoulement. Isso tem como base o fato de que
a protecdo contra o refoulement, se baseia em
diversas obrigacoes nio apenas do direito dos
refugiados, mas também dos direitos humanos e do
direito humanitario, e, desse modo, nao pode ser
vista separadamente. De fato, ha influéncia mutua
entre as diversas obrigacoes referentes ao non-
refoulement, o que demanda uma abordagem
integrada dessas obrigacoes, especialmente, a fim de
se determinar que o non-refoulement atingiu o status
de jus cogens no direito internacional. Finalmente,
o texto procura identificar, propriamente, qual o
status do principio do non-refoulement no direito
internacional contemporaneo.

O REGIME INTERNACIONAL DE
PROTECAO DOS REFUGIADOS

Segundo Charles B. Keely, o regime
internacional dos refugiados é a “cole¢do de
convengoes, tratados, agéncias intergovernamentais
e ndo governamentais, precedentes e
financiamentos que os governos tém adotado e
apdiam para proteger e assistir aqueles deslocados
do seu pais por perseguicdo ou deslocados por guerra
em algumas regioes do mundo onde acordos ou a
prdtica estendeu a protecdo a pessoas deslocadas pela
devastagdo geral da guerra, mesmo que ndo tenham
sido especificamente alvo de perseguicdo”.?

Erika Feller afirma que o regime de protecdo
dos refugiados teve as suas origens nos principios
gerais de direitos humanos. Ao mesmo tempo, ele
se fundamenta firmemente em obrigagoes de tratados
e do direito consuetudindrio, particularmente, as que
foram estabelecidas pela Convengdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados, de 1951, e o seu Protocolo
de 1967. Além disso, também fazem parte do regime,
principios e padrdes desenvolvidos por outros
instrumentos internacionais ou por meio de
processos em cortes em vdarias jurisdigoes.
Finalmente, o regime também é guiado por
pronunciamentos e diretivas nio vinculantes (“soft
law”) de organizacOes regionais e internacionais,
incluindo as Conclusées sobre Protegao Internacional
do Comité Executivo do Alto Comissariado das
Nagbes Unidas para os Refugiados (ACNUR).*

Desde os Acordos de Vestifalia, em 1648,
mesmo que de forma bastante incipiente, o regime
internacional dos refugiados tem evoluido
concomitante ao moderno sistema de Estados,
refletindo mudancgas no direito internacional, na
politica, na economia etc.® Especialmente ao longo
das udltimas décadas, o direito internacional dos
refugiados, assim como o direito internacional dos
direitos humanos e o direito internacional
humanitario, tém enfrentado situacdes bastante
criticas, bem como repetidas violagoes. De fato, ao
longo desse periodo, essas trés vertentes da protecao
da pessoa humana se adaptaram as novas realidades
do cendrio internacional, a0 mesmo tempo em que
se consolidaram e se aperfeicoaram. Apesar dos
atentados que ocorreram e que ocorrem contra as
suas normas, ¢ importante reafirmar a validade
continuada dos seus principios basicos.°

Logo ap6s a I Guerra Mundial, um regime mais
abrangente dos refugiados comegou a emergir e a se
desenvolver, respondendo a uma histdria de
perseguicdes politicas e religiosas.” Contudo, o
regime contemporianeo data das negociacdes
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decorrentes da IT Guerra Mundial, que levaram a
criagio do ACNUR e a adocao da Convencido
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Dessa
forma, os Estados concordaram em colaborar para
fornecer protegio estatal e assisténcia as pessoas
deslocadas que estejam fora do seu pais de origem
devido a perseguicido pelo governo ou, em alguns
casos, por agentes nao estatais.®

No inicio, o regime centrava-se na Europa.
Contudo, a Guerra Fria teve uma influéncia enorme
nas normas e politicas do regime, que em muito
refletiram as disputas leste e oeste. O fim da Guerra
Fria também trouxe novos problemas, como o
aumento das medidas restritivas dos paises, em maior
ou menor grau, em relacio aos solicitantes de reftigio.
Essas restrigdes foram agravadas apds os ataques
terroristas de 11 de setembro de 2001, uma vez que as
medidas de combate ao terrorismo implantadas por
diversos paises dificultam a entrada de solicitantes de
refiigio e sdo, freqiientemente, discriminatérias.

As dindmicas geopoliticas geradas com o fim
da Guerra Fria deram ainda uma nova perspectiva
as principais causas dos movimentos de refugiados,
assim como as suas respostas e solucoes. Hoje, os
movimentos de refugiados se dao cada vez mais em
um contexto de conflito armado.’

Nesse sentido, atualmente, as pessoas sob
competéncia do ACNUR sio significativamente
maiores do que as responsabilidades assumidas pelos
Estados-parte da Convencao de 1951 e seu Protocolo
de 1967. Esses documentos trazem caracteristicas
do contexto em que foram redigidos, o que resulta
em relativa incapacidade de tratar de varios dos novos
desafios contemporaneos, principalmente em relacao
a definigao do termo refugiado. Contudo, o contexto
internacional se mostra proibitivo a criacao de uma
defini¢io mais ampla em ambito global. Alguns
progressos foram alcancados em Ambito regional. A
Convencao Organizac¢do da Unidade Africana (OUA)
que Rege os Aspectos Especificos dos Problemas dos
Refugiados em Africa de 1969 e a Declaracio de
Cartagena sobre os Refugiados de 1984 trouxeram
definigdes mais abrangentes do termo, que englobam,
entre outros, violagoes macicas dos direitos humanos
como causa para o refiigio.

Atualmente, de uma forma geral, o regime
centra-se na Convencio de 1951 e o seu Protocolo
de 1967; no ACNUR, como a principal agéncia para
os refugiados, e tem como pedra angular o principio
do non-refoulement. Ademais, sao de grande
relevancia iniciativas regionais que incluem pessoas
deslocadas por conflitos armados, hoje o principal
motivo de deslocamento, e vitimas de violacio
macica dos direitos humanos. Nesse sentido,

destacam-se a Convencdo da OUA de 1969 e a
Declaracgio de Cartagena de 1984.1°

O PRINCIPIO DO NON-
REFOULEMENT

A idéia de que um Estado nio deve retornar
pessoas a outros Estados em certas circunstancias
é de origem relativamente recente. No passado, eram
comuns acordos formais entre Estados para a entrega
reciproca de subversivos, dissidentes e traidores.
Apenas do inicio para o meio do século XIX, o
conceito de refiigio e o principio da nao extradicao
de ofensores politicos comegaram a se concretizar
no sentido de uma protecao que o Estado poderia e
até deveria conceder. Nessa época, esse principio de
nio extradicao refletia um sentimento popular de
que aqueles que fugiam do seu préprio e, muitas
vezes, despdtico governo mereciam protecdo. Era
uma época de deslocamentos em massa causados
por massacres contra minorias judias e cristds na
Rissia e no Império Otomano e de perturbagio
politica na América do Sul e na Europa.!!

Contudo, apenas apds a Primeira Guerra
Mundial, a pratica internacional comegou a aceitar
a nocdo de nio retorno. Primeiramente, em 1928,
foi adotado o Ajuste Relativo ao Estatuto Juridico
dos Refugiados Russos e Arménios, cujo item 7 pode
ser considerado um embriao do principio do non-
refoulement em instrumentos internacionais,
principio esse que jd havia sido objeto de
recomendagdes da Assembléia da Liga das Nagoes.'?

Em 1933, foi adotada a Convencao Relativa ao
Estatuto Internacional dos Refugiados, a primeira
convencao internacional a estabelecer o principio
do non-refoulement (Artigo 3°). Além disso, em
1936, foi adotado o Ajuste Provisorio Relativo ao
Estatuto dos Refugiados Provenientes da Alemanha
e, em 1938, Convencio Relativa ao Estatuto dos
Refugiados Provenientes da Alemanha, ambos
contendo limitagoes a extradicdo e ao retorno.

Dessa forma, durante o periodo entre guerras,
a necessidade de principios de protegao para os
refugiados comecou a emergir. Contudo, as
ramificagoes limitadas dos instrumentos existentes,
que, em sua grande maioria, se referiam a grupos
especificos de refugiados, acabaram impedindo a
consolidagao de um principio do non-refoulement
formal. Entretanto, € digno de nota o fato de que um
grande ntimero de refugiados nao foi mandado de
volta para o seu pais de origem durante o periodo,
estivessem eles fugindo da Rassia, da Espanha, do
Império Otomano ou da Alemanha.'3

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, essa situagao
se modificou e o principio do non-refoulement pdde
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se consolidar. Em 1951, foi adotada a Convengio
Relativa ao Estatuto dos Refugiados que estabeleceu,
em seu artigo 33, o principio do non-refoulement,
que se solidificou como a pedra angular do direito
internacional dos refugiados. O principio estabeleceu
que os refugiados nao podem, de forma alguma, serem
devolvidos para o seu pais de origem ou para nenhum
pais onde possam sofrer riscos. Posteriormente,
varios outros instrumentos internacionais,
vinculantes e ndo vinculantes, estabelecerem também
o principio.'* Ademais, o principio do non-
refoulement ja faz parte do direito internacional
consuetudindrio €, conforme esse estudo pretende
mostrar, ja atingiu status de jus cogens.

Nesse sentido, hd ainda outros contextos,
além dos tratados internacionais de direito dos
refugiados, nos quais esse conceito € relevante,
especialmente no direito internacional dos direitos
humanos, em que ha uma proibigao absoluta de
refoulement para onde haja um risco real de tortura
ou pena cruel, desumana ou degradante. Dessa
forma, embora o presente estudo tenha como foco
o principio do non-refoulement para a protegio dos
refugiados, o conceito de non-refoulement utilizado
abrange também esses outros contextos, visto que
se tratam de formas complementares de protecio
para os refugiados. Essas formas complementares
se tornam ainda mais relevantes nos casos em que
a pessoa deslocada nido se encaixa no escopo da
defini¢ao de refugiado da Convencao de 1951.15

Dessa forma, as palavras “em que a sua vida
ou a sua liberdade seja ameacada”, presentes na
definicao do non-refoulement estabelecida pelo
Artigo 33 da Convengido de 1951, sao interpretadas
a fim de abranger circunstincias que a pessoa que
busca protecdo (a) tem um temor fundado de ser
perseguida ou (b) corre um perigo real de ser
submetida a tortura e outros tratamentos ou penas
cruéis, desumanos ou degradantes.

Uma interpretacao mais abrangente do
principio do non-refoulement também se justifica
em outras situagoes. A Assembléia Geral das Nacoes
Unidas estendeu a competéncia do ACNUR, nos
dltimos cingiienta anos, a fim de incluir pessoas
que fogem de situagdoes de violéncia mais
generalizada que ameacam a vida e a liberdade e que,
nem sempre, sao geradas por perseguicio, como os
conflitos armados. Além disso, outros instrumentos
internacionais adotados apés a Convencio de 1951
estabelecem abordagens como essa ou levam em
consideragao ameacas a vida, integridade fisica ou
liberdade de uma forma mais abrangente.'® Dessa
forma, essas outras situagbes em que o principio
do non-refoulement é relevante também devem ser
consideradas. Independente de diferencas na

formulagao, o caréter e o objeto do principio do non-
refoulement, em um contexto de direitos humanos
e de refugiados, € o mesmo.'’

APROXIMACOES E
CONVERGENCIAS ENTRE AS
TRES VERTENTES DA
PROTECAO INTERNACIONAL
DA PESSOA HUMANA E O
PRINCIPIO DO NON-
REFOULEMENT

No passado, defensores das diferentes areas
do direito internacional mostravam-se mais
preocupados em assegurar as diferencas e
especificidades entre essas dreas do que em
desenvolver as relacoes entre elas.!® Havia uma visiao
compartimentalizada das trés vertentes da protecao
internacional dos direitos da pessoa humana -
direitos humanos, direito dos refugiados e direito
humanitario — que se devia, em grande medida, a
uma énfase exagerada nas origens historicas
distintas desses trés ramos.’

Contudo, o propésito comum de salvaguarda
dos direitos da pessoa humana em toda e qualquer
circunstancia levou a aproximacOes ou
convergéncias entre essas trés vertentes de protecio,
que se manifestam nos planos normativo, operativo
e hermenéutico, € que fortaleceram e ampliaram a
protecao. A visio compartimentalizada do passado
foi superada e evolucionou-se para uma interacio e
complementaridade entre esses trés ramos de
protecao, em beneficio dos seres humanos
protegidos.?

As aproximacoes ou convergéncias entre o
direito internacional dos refugiados, o direito
internacional dos direitos humanos e o direito
internacional humanitério tiveram o efeito de ampliar
o conteido normativo do principio do non-
refoulement. Identificado inicialmente no direito
internacional dos refugiados, no periodo entre guerras
no Ambito da Liga das Nacgoes,*' o principio do non-
refoulement passou também a se associar ao direito
internacional dos direitos humanos, como
evidenciado pelo Artigo 3° da Convengao Contra a
Tortura de 1984, pelo Artigo 3° da Convencgdo
Européia dos Direitos do Homem de 1950 e pelo
Artigo 22 (8) da Convengao Americana sobre Direitos
Humanos de 1969, entre outros, e ao direito
internacional humanitério, Artigo 45, da Convencio
IV de Genebra de 1949.2> Além disso, mecanismos
internacionais e regionais de supervisio de tratados
de direitos humanos tém produzido jurisprudéncias
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e praticas complementares ao direito internacional
dos refugiados no que concerne ao principio do non-
refoulement.

De fato, o ambito de aplicagao do principio do
non-refoulement se ampliou, tanto ratione
personae, como ratione materiae, especialmente a
partir dos anos 1980, sob os tratados de direitos
humanos em beneficio nio s6 dos refugiados, mas
dos estrangeiros em geral e, em tltima instincia, a
todo e qualquer individuo que possa estar em risco
de ser submetido a tortura ou tratamento cruel,
desumano ou degradante; em casos de extradicao,
devolugdo ou deportacdo.?® Nesse mesmo sentido,
os refugiados sio protegidos do refoulement nao
apenas pela Convencgao para os Refugiados de 1951,
mas também por tratados de direitos humanos.
Como conseqiiéncia, o principio do non-refoulement
deve ser considerado como parte de um amplo
“refugio baseado em direitos”.**

A Convencido de Viena sobre o Direito dos
Tratados de 1969 é considerada o padrio para a
interpretacgao de tratados. De acordo com o seu Artigo
31, elarequer que as Convengoes sejam interpretadas
com base no sentido comum atribuivel aos termos
do tratado em seu contexto, a luz de seu objetivo e
finalidade e com base em qualquer acordo posterior
entre as partes relativo a interpretacao do tratado ou
a aplicacao de suas disposicoes, o que inclui o
conjunto de direitos, beneficios e jurisprudéncia
relacionada subseqiientes.?

Desde que a Convencio de 1951 foi adotada,
os Estados realizaram uma série de acordos
subseqiientes, destacando-se tratados de direitos
humanos, como o Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos de 1966 ¢ a Convencdo Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis,
Desumanas ou Degradantes de 1984, e a sua
jurisprudéncia e pratica relacionadas. De acordo com
o Artigo 31 da Convengao de Viena de 1969, esses
acordos, jurisprudéncia e praticas devem ser
considerados ao se interpretar a Convengao de 1951
e outros instrumentos de refugiados. Nesse sentido,
o principio do non-refoulement foi ampliado e
complementado por tratados de direitos humanos
e sua jurisprudéncia e pratica correlatas e, desse
modo, deve ser interpretado como parte de um
amplo “refiigio baseado em direitos”,*® que leve
em consideragao esses avangos.

Esta claro que os tratados de direitos humanos
forneceram uma protecio complementar e mais
ampla contra o refoulement em relacao a
estabelecida pelo Artigo 33 da Convengao de 1951.
O Artigo 3° da Convencdo contra a Tortura de 1984,
assim como a pratica do Comité contra a Tortura
(CCT) relacionada a ele, sao particularmente claros

em proteger a pessoa humana contra o retorno a
um Estado onde haja séria probabilidade de tortura.
Além disso, o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos (PIDCP) de 1966 tem sido interpretado,
segundo a jurisprudéncia do Comité de Direitos
Humanos (CDH), como protegendo nao cidadaos
do retorno forcado quando houver possibilidade de
que aspectos do direto a vida sejam violados ou
quando tratamento cruel puder ocorrer.?” Ainda,
diversos outros documentos de direitos humanos
regionais e internacionais, vinculantes e nio
vinculantes, abarcam a protecao contra o
refoulement direta ou indiretamente.?®

No que concerne a Convencao contra a Tortura
de 1984, o escopo garantido as pessoas temendo a
tortura no seu pais de origem ou em qualquer outro
territério para o qual elas possam ser retornadas é
consideravelmente mais ampla do que a protegao
garantida pela provisdo correspondente na Convencio
de 1951 para os Refugiados.?? A Convengio contra a
Tortura ndo possui nenhuma provisio de exclusao
que requeira que uma pessoa seja considerada nio
merecedora da protegio oferecida pelo tratado. De
fato, a proibicdo contra a tortura é absoluta, sendo
uma norma de jus cogens, €, em circunstancia
nenhuma, essa norma pode ser violada.*® Ja a
Convencdo de 1951 para os Refugiados possui
clausulas de exclusio, visto que, em sua cldusula 12
(F), estabelece as situacoes em que as provisoes da
Convencio nao sao aplicdveis.?!

Ademais, em intimeros casos o CCT decidiu
sobre peticoes de solicitantes de refugio,
contribuindo positivamente para o arcabougo legal
de protecao dos refugiados, especialmente em
relagdo ao non-refoulement. Em vérios casos sobre
solicitantes de refigio que tiveram o seu pedido de
refagio negado, o Comité concluiu que a expulsio
do peticiondrio ao seu pais de origem ou, em alguns
casos, a outro Estado, constituiria uma violagiao do
Artigo 3° da Convencao contra a Tortura, visto que
existia, nesses paises risco de que os peticionarios
fossem submetidos a tortura. Destacam-se 0s casos
Balabou Mutondo versus Suica (1994),%* Tahir
Hussain Khan versus Canadd (1994),% Ismail Alan
versus Suica (1996), 3* Aemei versus Suécia
(1996),%° Pauline Muzonzo Paku Kisoki versus
Suécia (1996),%¢ Tapia Paez versus Suécia (1997),%
Korban versus Suécia (1998),%® Halil Haydin versus
Suécia (1998)% e Elmi versus Austrdlia (1999).4

O caso Tapia Paez versus Suécia mencionado
acima é emblemaitico. Ele envolveu um nacional
peruano membro ativo do grupo militante Sendero
Luminoso, que foi excluido da concessio de refigio
pelas autoridades suecas sob o Artigo 1°(F) da
Convencao para os Refugiados de 1951, uma vez
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que ele havia sido armado e se engajado em crimes
durante as suas atividades politicas no Peru.
Contudo, o Comité considerou que devido as suas
atividades militantes no pais de origem, o Sr. Tapia
Paez estava sob a protegao do Artigo 3° da Convencgao
contra a Tortura, por haver motivos substanciais
para acreditar que ele seria torturado se retornasse
ao Peru. Ao chegar a essa conclusiao, o Comité
afirmou que “the nature of the activities in which
the person concerned engaged cannot be a material
consideration when making a determination under
article 3° of the Convention.”*

E importante também ressaltar que a
jurisprudéncia do CCT ¢ de relevincia particular
para a protecdo dos refugiados no que concerne
Estados que sdo partes da Convengao contra a
Tortura de 1984, mas que nio ratificaram os
instrumentos internacionais de protegao para os
refugiados. Na regido do sul da Asia, por exemplo,
Nepal, Sri Lanka e Bangladesh sio parte da
Convencio Contra a Tortura. Entretanto, nenhum
pais da regido aderiu aos tratados internacionais de
protegao aos refugiados.*?

Finalmente, apesar dos desenvolvimentos
assaz positivos provenientes da jurisprudéncia do
CCT para a protegao dos refugiados, ha preocupagao
de que 0 aumento do trabalho do Comité em relacao
a solicitantes de refiigio que tiveram o seu pedido
negado seja produto de uma aplicagao restritiva dos
instrumentos internacionais de protecao aos
refugiados e das leis nacionais para os refugiados
ou do enfraquecimento de um regime de protecao.
Conforme Brian Gorlick afirma, embora a
Convengao contra a Tortura de 1984 possa em
muitos aspectos fornecer uma protegdo
complementar aos refugiados, essa Convengao nao
deve ser utilizada como um instrumento para
preencher as lacunas criadas pelo enfraquecimento
do sistema de protegido dos refugiados.*® Ela nio
deve substituir a prote¢do garantida pelo direito dos
refugiados, mas sim complementi-la.

Inicialmente, os mecanismos de supervisao dos
tratados de direitos humanos nio faziam uma conexiao
entre o principio do non-refoulement e a protegao
dos direitos civis e politicos, incluindo o devido
processo legal especial salvaguardado a nao cidadaos
pelo artigo 13 do PIDCP. Progresso ocorreu com a
entrada em vigor da Convencao contra a Tortura, visto
que a prevencao do retorno a situacio de tortura sob
o Artigo 3° dessa Convencao influenciou a
interpretacao da protecio oferecida pelo PIDCP contra
a tortura sob o seu artigo 7°.4

Atualmente, o CDH tem interpretado o PIDCP

como abrangendo o principio do non-refoulement,
protegendo nao-cidadios do retorno forgado quando

for provavel que o direito a vida seja violado (Artigo
6°) ou quando possa haver tratamento cruel (Artigo
7°), destacando-se casos em que o retorno possa
resultar em pena de morte. No caso Ng vesus Canadd
(1994),% relacionado a extradi¢do pelo Canada de
Charles Chitat Ng, cidaddo britdnico nascido em
Hong Kong, a Califérnia (Estados Unidos) onde era
provavel que ele fosse condenado a pena de morte, o
Comité afirma em seu parigrafo 14.2 que “if a State
party extradites a person within its jurisdiction in
such circumstances, and if, as a result, there is a
real risk that his or her rights under the Covenant
will be violated in another jurisdiction, the State
party itself may be in violation of the Covenant.”
Nesse mesmo sentido, destaca-se também o caso
Judge versus Canad4 (2003).4

Ainda no que concerne ao CDH, destaca-se o
seu Comentdrio Geral n° 20% que substitui o
Comentario Geral n° 748 relacionado a proibicio de
tortura e pena ou tratamento cruel (Artigo 7°). Em
seu paragrafo 9°, o Comentario Geral n°. 20 afirma
que “in the view of the Committee, States parties
must not expose individuals to the danger of torture
or cruel, inhuman or degrading treatment or
punishment upon return to another country by way
of their extradition, expulsion or refoulement”.
Além disso, o Comentdrio Geral n° 15* sobre a
posicao de estrangeiros sob o Pacto, em seu paragrafo
5° afirma que “the Covenant does not recognize the
right of aliens to enter or reside in the territory of a
State party. It is in principle a matter for the State
to decide who it will admit to its territory. However,
in certain circumstances an alien may enjoy the
protection of the Covenant even in relation to entry
or residence, for example, when considerations of
non-discrimination, prohibition of inhuman
treatment and respect for family Iife arise.”

Finalmente, ainda no dmbito da ONU ¢é
importante o trabalho do Comité dos Direitos da
Crianca (CDC), sob a Convengao dos Direitos da
Crianca de 1989. Em seu Comentério Geral n° 6,%
sobre o tratamento de criancas desacompanhadas
ou separadas fora do seu pais de origem, o Comité
faz uma interpretagao dessa Convencio abrangendo
o principio do non-refoulement quando houver
risco de que, com o retorno da crianga, o direito a
vida (Artigo 6°) seja violado, quando houver risco
de que haja tortura ou outro tratamento ou pena
cruel, desumano ou degradante (Artigo 37) e, em
uma ampliacdo do principio do non-refoulement
inovadora em relagio a outros tratados de direitos
humanos, quando houver um risco real de que a
crianga seja recrutada ou participe direta ou
indiretamente de hostilidades. De acordo com o
Comité, o recrutamento e/ou a participacido nas
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hostilidades acarreta em um alto risco de que haja
um dano irreparavel envolvendo direitos humanos
fundamentais, incluindo o direito a vida, assim como
as obrigacoes dos Estados relacionadas ao Artigo 38
da Convencao, que regula a participagao de criangas
em conflitos armados, em associagio com os Artigos
3° e 4° do Protocolo Opcional a Convencdo dos
Direitos da Crianca sobre o Envolvimento de Criancas
em Conflitos Armados.’!

Em um 4mbito regional, o Sistema
Interamericano de Direitos Humanos também teve
o papel de ampliar a protecio oferecida pelo principio
do non-refoulement. O principio estd presente no
Artigo 22(8) da Convengao Americana de 1969 e no
Artigo 13 da Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura de 1985. A Comissio
Interamericana de Direitos Humanos considera que
o principio adquiriu o status de direito internacional
costumeiro e de jus cogens, e medidas cautelares ja
foram utilizadas diversas vezes para evitar violagdes
desse principio.®” Além disso, o direito do sistema
estendeu o principio para abranger outras situagdes
além das cobertas pela Convencdo de 1951 para os
Refugiados, protegendo pessoas que fogem para
escapar das conseqiiéncias da violéncia politica
generalizada ou de conflitos internos. >3

A Comissao afirmou ainda que o principio do
non-refoulement aplica-se nio apenas para pessoas
sob a jurisdicao territorial de um Estado, mas também
quando hi jurisdicdo extraterritorial.®* Em uma
peticdo trazida 2 Comissao devido a interceptacio e
repatriacao sumadria pelos Estados Unidos (EUA) de
haitianos no alto mar para o Haiti, a Comissio
considerou que o Artigo 33 da Convengao de 1951
foi violado pelos EUA, visto que esse Artigo nao
estabelece nenhuma limitacdo geogrifica para a sua
existéncia.®® A Comissio disse ainda que houve
violagio do Artigo XXVII da Declaragiao Americana
de 1948, ja que os EUA impediram que os haitianos
exercessem o seu direito de procurar e receber asilo
em territério estrangeiro, além de nao terem fornecido
a eles o direito a uma entrevista para determinar se
reuniam os requisitos de refugiadono alto mar.*®

Ainda em dmbito regional, o sistema europeu
de direitos humanos também tem um importante
papel em complementar a protegio dos refugiados
no que tange o principio do non-refoulement,
figurando como uma nova forma de protecio frente
as medidas restritivas a concessdo de refiigio cada
vez mais freqiientes no continente. O Artigo 3° da
Convengao Européia dos Direitos do Homem de
1950, relativo a protecio contra a tortura, tem sido
interpretado como proibindo todas as formas de
retorno a lugares onde haja risco de que um individuo
seja submetido a tortura, tratamento ou pena

desumano ou degradante. Ele tem sido efetivo para
proteger, especialmente, pessoas cuja solicitacao de
refigio foi erroneamente rejeitada, cancelada ou
revogada, ou para aqueles que, embora nao se
qualifiquem na defini¢ao de refugiado da Convengao
para os Refugiados de 1951, necessitem protecdo
internacional.®’

Nesse sentido, a jurisprudéncia do sistema
europeu tem interpretado o Artigo 3° da Convengao
Européia de 1950 de modo incondicional, estendendo
uma ampla protecdo aos ameacados de expulsio,
extradigdo ou deportagio, elevando o principio do
non-refoulement nio apenas como um principio
bésico do direito internacional dos refugiados, mas
também como uma norma peremptoéria do direito
internacional dos direitos humanos.*® Essa pratica
¢ ilustrada na célebre sentenca da Corte Européia de
Direitos Humanos relativa ao caso Soering versus
Reino Unido (1989).5° Outros casos, como
Vilvarajah versus Reino Unido (1991), H.L.R versus
Francga (1997) e Jabari versus Turquia (2000), também
inferem o principio do non-refoulement tanto em
matéria de extradi¢do, como expulsio e deportacio.

Dessa forma, fica claro que os tratados e
préticas que compoem a protecido internacional dos
direitos humanos complementaram e, mesmo
ampliaram a protecdo internacional dos refugiados,
especialmente, no que concerne o principio do non-
refoulement. E inquestionavel que o principio do
non-refoulement foi reforcado por tratados de direitos
humanos, como a Convengio contra a Tortura de
1984. Conseqiientemente, o direito internacional dos
refugiados, e, em especial, a Convencgao para os
Refugiados de 1951 nio podem ser discutidos e
interpretados isoladamente de outros tratados de
direitos humanos, mas sim dentro do contexto
juridico corrente, o que inclui o conjunto de direitos
subseqiientes e a sua jurisprudéncia relacionada.
Apenas uma nogao de “reftigio baseado em direitos”
incorpora essa realidade.®

Segundo Tom Clark, o termo “reftigio baseado
em direitos” indica que a Convencao de 1951 nao
estd sozinha. O termo representa uma protegao mais
ampla do principio do non-refoulement,
combinando-o com a protecdo relacionada dos
direitos humanos encontrada em outros tratados.
Um reftgio baseado em direitos tem o potencial de
alcancar a protecdo adicional necessidria aos
refugiados nos dias de hoje.°' Nesse sentido, o
presente texto apresenta uma abordagem de “refiigio
baseado em direitos”, considerando a protegio
internacional dos refugiados em conjunto e
interdependente, principalmente da protegdo
internacional dos direitos humanos, mas também
da protegao internacional do direito humanitario.
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Essa abordagem serd particularmente importante
ao se considerar o carater jus cogens do principio
do non-refoulement.

O PRINCIPIO DO NON-
REFOULEMENT COMO UMA
NORMA DE JUS COGENS

As normas peremptorias limitam as acoes e
interagbes dos Estados. Resta, entio, verificar se o
principio do non-refoulement ja possui o status de
jus cogens.

Antes disso, algumas consideragdes devem ser
feitas. Guy S. Goodwin-Gil afirmou que “little is
likely to be achieved by insisting on its [nature of
non-refoulement] as such [jus cogens|”.®* Contudo,
muito pode ser ganho insistindo-se na natureza jus
cogens do principio do non-refoulement.

O objeto e o proposito do direito dos refugiados
é a protegao de individuos contra a violagao de direitos
humanos fundamentais. Entretanto, com o
estabelecimento, notadamente por paises
desenvolvidos, de medidas e politicas restritivas
contra solicitantes de refigio a partir dos anos 1970,
1980 €, especialmente, 1990 e, particularmente, apds
os ataques terroristas de 11 de setembro de 2001, a
protecao internacional dos refugiados e o respeito ao
principio do non-refoulement tém sido colocados
em risco.%

Nesse sentido, destacam-se as medidas
restritivas que tém sido tomadas pela Unido Européia
(UE), como a implementacdo das nocoes de safe
country of origin e de safe third country que podem
resultar em violacées do principio do non-
refoulement. A introduciao desses elementos nas
politicas de refiigio de varios paises da Uniao Européia
possibilita que individuos sejam retornados para
Estados onde as suas vidas estejam ameagadas, em
clara violacdo do principio do non-refoulement.

Além disso, medidas de combate ao terrorismo
no Ambito global, regional e nacional, além de terem
aumentado as medidas restritivas contra os
refugiados, tém tido um impacto direto no direito
das pessoas de nio serem mandadas de volta para
lugares onde a sua vida ou liberdade possa estar em
perigo. Apds os ataques de 11 de setembro de 2001,
os Estados Unidos tém sido acusados de enviar
detentos suspeitos de envolvimento com redes
terroristas para paises no Oriente Médio ou na
Europa Ocidental onde teriam sido torturados
durante interrogatérios (rendition).®

Nesse sentido, destaca-se a resolugao 1373,
adotada pelo Conselho de Seguranca das Nacoes
Unidas (CSNU) em 28 de setembro de 2001, que:®®

“(f) Take appropriate measures in conformity with
the relevant provisions of national and international
law, including international standards of human
rights, before granting refugee status, for the purpose
of ensuring that the asylum-seeker has not planned,
facilitated or participated in the commission of
terrorist acts;

(g) Ensure, in conformity with international law,
that refugee status is not abused by the perpetrators,
organizers or facilitators of terrorist acts, and that
claims of political motivation are not recognized
as grounds for refusing requests for the extradition
of alleged terrorists”.

Em um primeiro momento essas clausulas
parecem nio apresentar problemas. Contudo, ao
analisa-las mais atentamente, percebe-se que o texto
indica que Estados membros da ONU sio impelidos
a excluir terroristas do status de refugiado, ainda
que suas agdes tenham sido politicamente
motivadas, o que nio esta contido nas cldusulas de
exclusdo da Convengido de 1951 (Artigo 1°F).

O grande problema dessas clausulas advém do
fato de que nao ha uma defini¢ao uniforme nem
Gnica de terrorismo no direito internacional. Dessa
forma, é uma prerrogativa dos Estados decidir quem
serd excluido do status de refugiado por ser terrorista,
0 que pode ser bastante subjetivo. Por exemplo,
para paises como Canadd, Estados Unidos e os
membros da Unido Européia, de uma forma geral,
o simples fato de uma pessoa ser membro de uma
organizacao listada como terrorista é suficiente para
caracteriza-la como terrorista. Contudo, a
comunidade internacional nio possui uma idéia
uniforme de quais organizag¢des devem ser
caracterizadas como terroristas. Embora o Canada
e 0os EUA tenham listado o grupo de oposi¢do Tamil
no Sri Lanka, o LTTE, como uma organizacio
terrorista, o LTTE nio é mencionado na lista
preparada pela Unido Européia.®

Entretanto, com a determinacdo de que o
principio do non-refoulement atingiu o valor
normativo de jus cogens, os Estados, individualmente
ou coletivamente, estao impedidos de violarem, em
qualquer circunstincia, essa norma. Desse modo,
todo tratado, obrigacdo de tratado e toda acdo
unilateral, bilateral ou multilateral realizada por um
Estado ou organizacdo internacional que viole ou
esteja em conflito com essa norma se tornaria
invalido. Caracterizar a obrigagdo do non-
refoulement como jus cogens, é, portanto, um
instrumento poderoso para garantir a protecio dos
individuos e dos seus direitos humanos, incluindo
“holding the United Nations Security Council and
the European Union accountable for actions which
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result in violations of the principle of non-
refoulement”.” Nesse sentido, a préxima sessiao
visa verificar o status do principio do non-refoulement
no direito internacional contemporaneo.

A NATUREZA JUS COGENS DO
PRINCIiPIO DO NON-
REFOULEMENT

O Artigo 53 da Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados de 1969, define jus cogens da
seguinte forma: “uma norma imperativa de Direito
Internacional geral é uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados como um todo, como norma da qual
nenhuma derrogacdo é permitida”.

Dessa forma, para se determinar se o principio
do non-refoulement atingiu o valor normativo de
jus cogens, é necessario que dois requisitos sejam
preenchidos: ela deve ter sido (a) reconhecida pela
comunidade internacional dos Estados como um todo
e (b) como norma da qual nenhuma derrogagio é
permitida. Deve haver, portanto, aceitagao geral por
parte da comunidade internacional em relagio ao
principio, bem como o reconhecimento desse
principio como nao derrogavel, ou seja, deve haver
um consentimento de que o principio do non-
refoulement tem um carater de direito internacional
geral e um cardter de ndo derrogivel. Em outras
palavras, deve-se investigar se a norma ja é parte do
direito internacional consuetudindrio e se ela vincula
os Estados de uma forma nio derrogavel.

O PRINCIPIO DO NON-
REFOULEMENT COMO UMA
NORMA DO DIREITO
INTERNACIONAL
CONSUETUDINARIO

Segundo o Artigo 38 (b) do Estatuto da Corte
Internacional de Justica, a Corte deve aplicar
“international custom, as evidence of a general
practice accepted as law”. Além disso, no caso
North Sea Continental Shelf,*® a Corte
Internacional de Justica (CIJ) estabeleceu que, para
que a pratica baseada em uma convencao produzisse
uma norma consuetudindria, trés elementos seriam
necessarios.”®

Primeiramente, a norma convencional
“should, at all events potentially, be of a
fundamentally normcreating character such as
could be regarded as forming the basis of a general
rule of Iaw”.”" Em segundo lugar, “with respect to

the other elements usually regarded as necessary
before a conventional rule can be considered to
have become a general rule of international law;, it
might be that, even without the passage of any
considerable period of time, a very widespread and
representative participation in the convention might
suffice of itself, provided it included that of States
whose interests were specially affected”.”
Finalmente, em terceiro lugar, independentemente
da quantidade de tempo que houver passado desde a
primeira expressao da norma convencional, nio
importando se foi muito ou pouco tempo, “State
practice, including that of States whose interests are
specially affected, should have been both extensive
and virtually uniform in the sense of the provision
invoked; -and should moreover have occurred in
such a way as to show a general recognition that a
rule of law or legal obligation is involved”.

z

Atualmente, é amplamente aceito que a
pratica dos Estados consagrou o principio do non-
refoulement como uma regra de direito
internacional costumeiro.”® Dessa forma, ele é
vinculante a todos os Estados, partes ou nio da
Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951. De fato, ha uma prética consistente do
principio, combinada com o reconhecimento, por
parte dos Estados, de que o principio tem um carater
normativo.” Essa conclusao é apoiada por varios
fatores, dentre os quais se destacam:

1. CARATER
FUNDAMENTALMENTE DE
CRIACAO NORMATIVA

As expressoes convencionais do principio do
non-refoulement, em uma série de instrumentos
internacionais vinculantes, possuem um cariter
fundamentalmente de criacio normativa, em
oposicao a mera expressao de obrigacdes contratuais,
e tém sido amplamente aceitas como tais.”> Esses
tratados, dos quais um grande ntimero de Estados
é parte, estdo presentes nos ambitos universal e
regional:

a) Acordos internacionais definindo o status
legal dos refugiados adotados antes da
Segunda Guerra Mundial, a Convention
Relating to the International Status of
Refugees of 1933 (Artigo 3°), o Provisional
Arrangement Concerning the Status of
Refugees Coming from Germany of 1938
(Artigo 4°) e a Convention Concerning the
Status of Refugees Coming from Germany
of 1938 (Artigo 5°).
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b) Convenciao Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951 (artigo 33) e seu
Protocolo de 1967

E importante enfatizar que, segundo o Artigo
42(1) da Convengdo de 1951 e o Artigo 7°(1) do
Protocolo de 1967, sdo proibidas reservas ao Artigo
33 dessa Convengao (referente ao non-refoulement),
o0 que enfatiza o seu cariter de regra internacional
costumeira.

c) Convencao sobre refugiados da OUA de 1969
(Artigo 2°)

d) Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (Artigo 22)

e] Convengao Contra a Tortura e Outros
Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanas
ou Degradantes de 1984 (Artigo 3°)

f) IV Convenc¢ido de Genebra Relativa a
Protegdo das Pessoas Civis em Tempo de
Guerra de 1949 (Artigo 45)

g) Convengoes de estabelecimento de padroes
relacionados a extradi¢do, como no Artigo
3°(2) da Convengio Européia sobre Extradi¢ao
de 1957 e no Artigo 4°(5) da Convencio
Interamericana sobre Extradi¢ao de 1981.

h) Além disso, a interpretagao da proibigio de
tortura ou tratamento ou pena cruel,
desumano ou degradante contidas no Artigo
3° da Convencao Européia dos Direitos do
Homem de 1950, no Artigo 7° do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) de 1966 € no Artigo 5° da Carta de
Banjul ou Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos de 1981, como
incluindo um componente essencial de non-
refoulement confirma o cardter normativo
e fundamental do principio, mesmo que 0s
textos dos tratados nao facam referéncia
explicita ao non-refoulement. Essa
abordagem tem sido adotada, especialmente,
pela Corte Européia de Direitos Humanos,
pelo Comité de Direitos Humanos das
Nacoes Unidas e pela Comissao Africana de
Direitos Humanos e dos Povos.

Dessa forma, a incorporagao do principio do
non-refoulement em varios instrumentos
internacionais, aos quais um grande ntmero de
Estados aderiu, é uma evidéncia de uma pritica
consistente que da ao principio um significado que
vai além de uma obrigacio meramente contratual
limitada a um tratado particular.””

E importante ainda enfatizar que, além do
carater normativo do principio do non-refoulement
em varios tratados, o principio também esta

expresso em iniimeros instrumentos internacionais
nao vinculantes importantes, tanto em termos
normativos, como afirmando o cardter normativo
do principio. Dentre eles, destacam-se:

i) Declaragao de Cartagena de 1984 (sessao III)

j) Declaration on Territorial Asylum adotada
por unanimidade pela Assembléia Geral da
ONU em 1967 (Artigo 3°)

k) 1966 Principles Concerning Treatment of
Refugees adotados pelo Asian-African Legal
Consultative Committe (Artigo 3°)

1) Principios da ONU para a Prevencdo e a
Investigacio Eficaz de Execugdes Extra-legais,
Arbitrarias e Sumadrias de 1989 (Principio 5)

m) Declaracao da ONU sobre a Protecao de Todas
as Pessoas contra os Desaparecimentos
Forgados de 1992 (Artigo 8°)

2. APOIO REPRESENTATIVO E
MUITO DIFUNDIDO,
INCLUINDO AQUELES ESTADOS
CUJOS INTERESSES SAO
ESPECIALMENTE AFETADOS

Quanto ao critério de que deve haver uma
participacao representativa ¢ muito difundida nas
convengoes que incorporam a regra consuetudinaria
putativa, incluindo a participagio dos Estados cujos
interesses sio especialmente afetados, a dimensao
da participagdo dos Estados na Convencao de 1951,
no Protocolo de 1967, na Convencao contra a Tortura
de 1984, no PIDCP de 1966 € em outras convengdes
que incorporam o principio do non-refoulement
indica aceitagdo quase universal do principio. Dos
192 membros da ONU, 142 sio parte da Convencgio
de 1951, 142 sio parte do Protocolo de 1967 e 145
sd0 membros de um ou ambos os instrumentos.”®
141 sdo parte da Convengao contra a Tortura de
1984.7° 155 sao parte do PIDCP de 1966.%°

Quando outros instrumentos, como a
Convengao Européia dos Direitos do Homem de
1950, A Convengao sobre Refugiados da OUA de
1969, a Convengio Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 e a Carta de Banjul de 1981, sdo
também considerados, mais de 90% dos membros
da ONU sio parte de uma ou mais convengdes que
incluem o principio do non-refoulement como um
componente essencial. Dos Estados membros da
ONU que ndo sdo parte de nenhum desses
instrumentos, ndo ha sugestao por parte de nenhum
deles de oposic¢do ao principio.®! Conforme esses
dados indicam, a participagdo em instrumentos
convencionais que incorporam o principio do non-
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refoulement é definitivamente representativa e
muito difundida. Essa participagdo é quase
universal, incluindo os Estados cujos interesses sio
especialmente afetados.

3. PRATICA CONSISTENTE E
RECONHECIMENTO GERAL DA
REGRA, INCLUINDO AQUELES
ESTADOS CUJOS INTERESSES
SAO ESPECIALMENTE
AFETADOS

A participagao quase universal dos Estados,
conforme demonstrado acima, é um fator que afirma
o reconhecimento geral do principio do non-
refoulement. Também € importante o amplo
reconhecimento do principio em instrumentos
como a Declaracio de Cartagena de 1984, a
Declaration on Territorial Asylum de 1967 e os
Asian-African Refugee Principles de 1966. Embora
possuam um carater nao vinculante, a pritica dos
Estados e a opinio juris que esses instrumentos
refletem apdiam a existéncia de um principio
consuetudindrio do non-refoulement.

Além disso, hd uma prética muito difundida
dos Estados de incorporar expressamente tratados
que incorporam o principio do non-refoulement no
seu ordenamento juridico interno ou de estabelecer
legislacdo interna especifica, refletindo o principio
do non-refoulement. A pratica dos governos em
incluir em suas legislagcoes nacionais o principio
do non-refoulement corresponde a um critério para
a formacido do direito internacional costumeiro,
visto que é uma pratica uniforme dos Estados,
combinada com uma convicgdo legal crescente.®?
Cerca de 80 Estados tém legislacio especifica sobre
o non-refoulement ou incorporaram expressamente
a Convencgado de 1951 ou o Protocolo de 1967 na
sua legislacao interna. Esses niimeros aumentam
para 125 Estados quando se levam em consideracdo
medidas internas que dio efeito a outros tratados
que incorporam o principio. A incorporagao bastante
difundida do principio do non-refoulement na
ordem juridica dos Estados pode ser considerada
uma evidéncia da pratica dos Estados e opinio juris
em apoio ao principio consuetudinario do non-
refoulement.%?

Sao ainda de importincia particular as
Conclusées sobre Protecdo Internacional do
Executive Commiittee of the High Commissioner’s
Programme (ExCom). O Comité se retine em
Genebra anualmente para revisar e aprovar os
programas do ACNUR, recomendar e assessorar em
questdes de protecdo internacional dos refugiados

e discutir uma série de outros assuntos com o
ACNUR e seus parceiros intergovernamentais € nao
governamentais.®*

Para que um Estado se torne um membro do
ExCom, ele deve ser membro da ONU ou de alguma
de suas agéncias especializadas, ser eleito pelo
Conselho Econdmico e Social das Nagoes Unidas
(ECOSOC), representar a base geografica mais ampla
possivel e demonstrar interesse e devogao para com
a solugao do problema dos refugiados.®> Adotando-
se a linguagem do julgamento North Sea
Continental Shelf da CIJ, o ExCom é composto pelos
representantes dos Estados cujos interesses sio
especialmente afetados pelas questdes relacionadas
aos refugiados. Dessa forma, as Conclusoes sobre
Protecdo Internacional tém grande relevancia para a
determinacdo do non-refoulement como principio
consuetudindrio do direito internacional. Além
disso, o fato de que a participagio nas reunides do
Comité nio se limita e normalmente excede o seu
conjunto de membros, assim como o conhecimento
especializado do Comité e o fato de que as suas
decisoes sdo tomadas por consenso, dao ainda mais
importancia as suas Conclusoes.

Desde 1975, as conclusdes do ExCom
freqiientemente tém demonstrado preocupagao com
o retorno forcado de refugiados e reafirmado a
importancia e o cardter humanitdrio fundamental
do principio do non-refoulement.®® Dentre elas,
destaca-se a Conclusido n° 81 (XLVIII) de 1982 que
“reaffirms the fundamental importance of the
principle of non-refoulement, which prohibits
expulsion and return of refugees in any manner
whatsoever to the frontiers of territories where their
lives or freedom would be threatened on account
of their race, religion, nationality, membership of
a particular social group or political opinion,
whether or not they have been formally granted
refugee status, or of persons in respect of whom
there are substantial grounds for believing that they
would be in danger of being subjected to torture,
as set forth in the 1984 Convention against Torture
and Other Cruel, Inhuman, or Degrading
Treatment or Punishment”.

E importante ainda afirmar que,
particularmente desde 1977, as Resolucoes da
Assembléia Geral da ONU tém constantemente se
referido a releviancia do principio do non-
refoulement.®’” Em intumeras resolugoes, a
Assembléia Geral reafirma a importancia de se
respeitar o principio do non-refoulement. Nesse
sentido, também é importante o fato de que as
resolugoes da Assembléia Geral relativas ao relatério
do Alto Comissario das Nacoes Unidas para os
Refugiados e as que constantemente endossam o
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principio do non-refoulement tendem a ser adotadas
por consenso.®

No que concerne a conduta dos Estados, os
governos tém, quase invariavelmente, reagido de uma
maneira que indica a sua aceitacdo do principio do
non-refoulement como guia para a sua agio, nio
havendo oposicio formal ou informal ao principio.
No ultimo meio século, nenhum Estado expulsou
ou retornou um refugiado para as fronteiras de um
pais onde a sua vida ou liberdade estivesse em perigo,
utilizando o argumento de que o refoulement é
permissivel sob o direito internacional
contemporaneo.®* Na verdade, em intimeros casos,
os Estados tém buscado explicar casos em que tenha
ocorrido devolucdo de refugiados, fornecendo
esclarecimentos adicionais ou justificativas razoaveis,
que podem ser tomadas como uma confirmagao
implicita da aceitagio do principio.”® Em relagio a
esse fator, pode ser feita referéncia ao julgamento da
Corte Internacional de Justica de 27 de junho de
1986, Caso Nicaragua v. Estados Unidos da América:

“In order to deduce the existence of customary
rules, the Court deems it sufficient that the conduct
of States should, in general, be consistent with such
rules, and that instances of State conduct inconsistent
with a given rule should generally have been treated
as breaches of that rule, not as indications of the
recognition of a new rule. If a State acts in a way
prima facie incompatible with a recognized rule,
but defends its conduct by appealing to exceptions
or justifications contained within the rule itself, then
whether or not the State’s conduct is in fact justifiable
on that basis, the significance of that attitude is to
confirm rather than to weaken the rule.”*!

Desse modo, casos em que um governo declarou
nio reconhecer nenhuma obrigacdo em atuar de
acordo com o principio do non-refoulement tém sido
extremamente raros. Mesmo Estados que nao sio
partes da Convengio de 1951 ou do Protocolo de 1967
tém freqiientemente confirmado que reconhecem e
aceitam o principio do non-refoulement.”> Além
disso, a pratica recente dos Estados, freqiientemente,
tem incluido um nivel significante de acordo geral
em nao devolver pessoas que estejam fugindo de
situagoes graves, como conflitos armados, mesmo
que muitos Estados resistam formalmente em
classifica-las como refugiados, quando estiverem fora
do escopo da Convengao de 1951 ou do Protocolo de
1967, e ndo aceitem nenhuma obrigacio em fornecer-
lhes reftgio.”

4. CONCLUSAO

Considerando-se os fatores expostos acima e
a evidente falta de objegdo expressa por parte de

qualquer Estado em relagio ao cardter normativo
do principio do non-refoulement, pode-se afirmar
que esse € uma parte integral do direito internacional
consuetudindrio. Conseqiientemente, os Estados
nio partes da Convengao de 1951, do Protocolo de
1967 ou mesmo nio partes de outros instrumentos,
como a Convengao contra a Tortura de 1984, estao
igualmente sujeitos a respeitar o principio do non-
refoulement, nao devido a qualquer obrigacao
contratual, mas porque ele é parte do direito
internacional geral. Contudo, isso nao significa dizer
que cada ramificacao legal especifica desse principio
esteja comumente acordada no contexto do direito
internacional consuetudinidrio, mas sim que a
esséncia do principio, estabelecida, particularmente,
pelo artigo 33 (1) da Convengao de 1951 e pelo Artigo
3°da Convengao contra a Tortura de 1984, ndo esté
sujeita a controvérsias.

A NAO DERROGABILIDADE DO
PRINCIiPIO DO NON-
REFOULEMENT

Possivelmente, o férum mais importante para
se identificar o valor atribuido a norma do non-
refoulement é o ExCom, por meio das suas
Conclusoes sobre Protecdo Internacional. Conforme
dito na sessdo anterior, essas Conclusdes refletem
o consenso dos Estados mais especificamente
afetados e interessados na questio dos refugiados,
atuando com capacidade consultiva.
Consequentemente, as Conclusoes do ExCom tém
valor interpretativo do direito internacional dos
refugiados e tém efeito de estabelecer padroes.®*

A primeira mengao ao principio do non-
refoulement como uma norma de jus cogens foi feita
pelo ExCom na Conclusio n° 25 (XXXIII) de 1982.
Em sua cldusula “b”, os Estados membros
“reaffirmed the importance of the basic principles
of international protection and in particular the
principle of non-refoulement which was
progressively acquiring the character of a peremptory
rule of international law”. Na Conclusio n° 55 (XL)
de 1989, o ExCom, na cldusula “d” “called on all
States to refrain (...) from returning or expelling
refugees contrary to fundamental prohibitions
against these practices”. Finalmente, na Conclusao
n°® 79 (XLVII) de 1996, na clausula “i”, o ExCom
“recalls that the principle of non-refoulement is not
subject to derogation”. Dessa forma, os Estados
membros do ExCom concluiram, por consenso, que
o principio do non-refoulement é, de fato, uma
norma na qual nio é permitida derrogacao.

O carater de nio derrogavel do principio do
non-refoulement é também afirmado pelo Artigo
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42(1) da Convencao de 1951 e pelo Artigo 7°(1) do
Protocolo de 1967 que impedem reservas ao Artigo
33 da Convencao de 1951. Além disso, segundo o
Comité contra a Tortura, nao 4 permitida derrogagio
ao Artigo 3° da Convengdo contra a Tortura de 1984,
que se refere ao non-refoulement, e o Artigo 2°(2)
dessa Convencao afirma que “em nenhum caso
poderdo invocar-se circunstdncias excepciondis,
como ameaca ou estado de guerra, instabilidade
politica interna ou qualquer outra emergéncia
ptiblica, como justificacdo para a tortura”. Ainda,
o Artigo 4°(2) do PIDCP e o Comité de Direitos
Humanos das Nagdes Unidas nao permitem
derrogagao do Artigo 7° do Pacto. Nesse sentido, é
importante enfatizar que a propria proibigao contra
a tortura é caracterizada como uma norma
peremptoria de direito internacional geral.®®

E ainda importante afirmar que, de acordo com
a Resolucgio 52/132 de 12 de dezembro de 1997, a
Assembléia Geral das Nagoes Unidas afirma “that
the principle of non-refoulement is not subject to
derogation”.

Mais evidéncias de que o principio do non-
refoulement nao é derrogavel podem ser encontradas
na pratica dos Estados que se desenvolveu na América
Latina com base na Declaragao de Cartagena de 1984.
A quinta conclusdo dessa Declaracao reitera “a
importdncia e a significacdo do principio de non-
refoulement (incluindo a proibicdo da rejei¢do nas
fronteiras), como pedra angular da protecdo
internacional dos refugiados. Este principio
imperativo respeitante aos refugiados, deve
reconhecer-se e respeitar-se no estado atual do direito
internacional, como um principio de jus cogens”.”®
E importante ainda o fato de que a Assembléia Geral
da Organizacio dos Estados Americanos (OEA)
reconheceu as conclusoes da Declaracio de Cartagena
com aprovacdo. Além disso, a Comissio ¢ a Corte
Interamericana de Direitos Humanos reconhecem
que o principio do non-refoulement atingiu o status
de jus cogens.®”

No que concerne ao continente europeu, o
sistema europeu de direitos humanos tem
desenvolvido uma jurisprudéncia que interpreta o
Artigo 3° de da Convencido Européia de Direitos
Humanos incluindo o non-refoulement de modo
incondicional. Dessa forma, é fornecida uma ampla
protegdo aos ameagados de expulsdo, deportagio a
extradicdo, e elevando o non-refoulement nio
apenas a um principio bdsico de Direito
Internacional dos Refugiados, mas também a uma
norma peremptoria do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.®

Finalmente, o carater de norma peremptoria
de direito internacional do principio do non-

refoulement ja atinge até o direito interno dos
Estados. Na Suiga, por exemplo, atualmente se
reconhece o carater peremptoério do principio do
non-refoulement, devido a uma iniciativa do
Conselho Federal Suigo, de 1994.%°

CONCLUSAO

Considerando-se o exposto acima, é possivel
afirmar que o principio do non-refoulement faz parte
do direito internacional consuetudindrio. Além
disso, também é possivel afirmar que esse principio
nio pode ser derrogado. Dessa forma, conclui-se
que o principio do non-refoulement atendeu aos
dois requisitos necessarios para se atingir o status
de jus cogens no direito internacional, visto que foi
reconhecido pela comunidade internacional dos
Estados como um todo como norma da qual
nenhuma derrogagio é permitida. Nio pode, assim,
ser derrogado pelos Estados, agindo unilateral ou
multilateralmente, por motivo algum.

Conseqiientemente, 0s Estados,
individualmente ou coletivamente, estio impedidos
de violarem, em qualquer circunstincia, essa
norma. Desse modo, qualquer tratado e toda acdo,
seja ela unilateral, bilateral ou multilateral, realizada
por um Estado ou organizagao internacional que
viole ou esteja em conflito com essa norma € invalida
juridicamente. A natureza jus cogens do principio
do non-refoulement constitui-se, portanto, em uma
poderosa arma na garantia a prote¢ao dos individuos
e dos seus direitos humanos, incluindo a
possibilidade  de se  responsabilizar
internacionalmente de Estados ou organizagdes
internacionais que violem essa norma.

Entretanto, apesar dos vdrios avancgos
alcancados ao se reconhecer o principio do non-
refoulement como norma de jus cogens, ainda ha
varios desafios a serem enfrentados pela prote¢io
internacional dos refugiados. Por exemplo, como
responsabilizar internacionalmente uma organizacao
internacional que cometa uma violacio do principio
do non-refoulement? Além disso, embora o
reconhecimento da natureza jus cogens do principio
do non-refoulement seja essencial para a prote¢io
aos refugiados, esse reconhecimento nao deve ser
utilizado como um instrumento para preencher
lacunas ou falhas existentes no sistema de protegao
dos refugiados. De fato, ainda hd muitos desafios
para se adotar uma definigao global de refugiado que
esteja de acordo com a realidade contemporinea ou
para se garantir um direito de refagio.
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